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A r ch i v 
fur die 

Givilistische Praxis. 
Achtlmddreitzigstcr Band. Zwcitcs Hcft. 

VII. 
Revision der uoueru Lchren von der Zugchorigkeit 
der bcstandig fiietzcllden Gewasscr nach Romischem 

uud Deutschem Nechte. 
Von 

Herrn Fr. Vorner, 
Oberburgermeister in Jena. 

Indem wir die bestehenden Lehren von der Zugeborig- 
keit der bestandig fliehenden Gewasser (llumina 
perenniil) nach den Quellen des romischen und deutschen 
Nechtes prufen wollen , setzen wir als Begriff der be- 
standig fiiehenden Gewasser alle diejenigen Gewasser 
voraus, welche nachhaltigen Quellen entspnngend oder 
aus andern Gewassern abgeleitet, in regelmahigen Betten, 
eingeschlossen zwischen Ufern, in ununtcrbrochen dauernder 
Stromung dahinfiiehcn und je nach der Grohe und Starke 
ihres Wasserlaufes Strome oder Flusse oder Bache ge- 
nannt werden. Nicht begriffen find daher hier unter 
jener Benennung anberc, obwohl auch bestandig stiehende 
Gewasser, wie bestandige Quellen und deren Abflusse, 
welche nicht zwischen Ufern in regelmatzigen Betten fiie- 
tzen, noch auch diejenigen fliehenden Gewasser, welche als 
Wildbache und Waldstrome (tluming torrents nur aus 
zufalligen Quellen, wie aus Hungerquellen, Wolkenbrtl- 

Nrchiv f. d. civil. PrariS. XXXVlll. Vd. '^. Hcft. ^ 
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chen, Regengfissen, Thauwassern ihren Urfprung unb nur 
ein zeitweiliges Dafein haben. 

Allgemein nun ist man barfiber einverstanben, bag 
nach Romischem unb Deutschem Nechte bie fchiff- unb stog- 
baren ©trome unb Flfisse als of f entliche jebenfalls zu 
gelten haben. Was aber unter ,,offentlich" in bieser 
Beziehung zu verstehen sei, barfiber sinb bie Meinungen 
fast ebenso verschieben, als fiber bie Fragen, ob nicht allc 
bestdnbigen Flfisse ohne Rficksicht auf ihre ©chiffbarkei^ 
unb ob nicht auch alle bestdnbig stiegenben Bdche ben 
offentlichen Gewdffern beizuzdhlen seien. Unb, wie bie 
Ansichten felbst verschieben, sinb bei auch gleichen Mei- 
nungen noch verschieben bie Arten ihrer Begrfinbung. Es 
ware eine werthlose unb unbankbare Mfihe in alle Ein- 
zelheiten ber Behauptungen unb Grfinbe, welche fiber 
bieses Thema seit Nod Meurer^) bis heute aufgestellt 
worben sinb, beistimmenb ober wiberlegenb einzugehen unb 
es mag baher genfigen, bie am meisten unb besonbers 
auch zur practischen Geltung gekommenen Ansichten kurz 
hervorzuheben. 

Was zundchst bas Romische Recht anbelangt, so 
ftimmen Gesterbing,?) Funke,3) Schwab,4) ©in- 
tents, 2) Muhlenbruch,6) Elvers, ^) barin fiber- 

t) Slehe elne Relhe von Schrlftstellern uber dlesen Gegenstand in 
Jus lluvinticum - e6ilum stuclio et cur» ^kssveri l^rilsckii. Jena 
<672 auch Franz Ludwig v. Cancrln: Abhandlungen von dem Wasser- 
rechte. Halle 1789. 4. 

2) Bettrage zum Wasserrechte im Archiv fur die civil. PrariS Bd. 3. 
Abtb. V. S. 60-70. 

2) Neitrage zum Wafferrcchte. Gbendas. Bd. 12. Abth. XV. und XXI. 
4) Die Conflicts der Wafferfahrt auf den Flussen u. s. w. Beilage- 

heft zu Bd. 30 deS Archiv'S sir civil. PrariS §. 15 und 20. 
5) Das practische genuine Eivilrecht Bd. I. Buch 3. Kap. 2. §. 40 

S. 415. ,c. 
6) Lehrbuch deS PandeltenrechtS Bd. II. 8- 219 und die metften 

ubrlgen Compendien mit mehr oder weniger Modifications. 
7) Das Recht des Wafferlaufes. Themis Bd. I. Heft 3. Neue Folge. 
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ein, bah hiernach unb befonberg nach §. 1-4 l. 1. Dig: do 
llummibis. 43, 12. jebeg bestanbig fliehenbe Wasser, wel- 
cheg seiner ©rohe nach fur einen Fluh gelte, alg ein 
offenlicheg ©ewaffer, bie llumina lorrontia bagegen unb bie 
eigentliche Bache alg Privatgewasser zu betrachten feien. 

Hiervon nicht wefentlich abweichenb ist Dr. L. F. 
©anther,8) welcher in biefen Abhanblungen bag Ro- 
mifche, Deutsche unb befonberg auch Konigl. S. Recht 
behanbelt hat. Er sinbet in ben Romifchen ©efetzegstellen 
ben Unterfchieb zwifchen Flussen unb Bachen behhalb fo 
forgsaltig hervorgehoben, bamit bag, wag von jenen gelte, 
nicht auch auf biefe bezogen werbe. I., c. spec. §. III. in 
fine. Oeffentliche Flusse slnb ihm folche, beren Eigenthum 
bem Staate, beren Benutzung Allen zufteht. Privatflusse 
bagegen, welche sich im Privateigenthume besinben. I., o. 
§. II. Unter Flu si aber foil ein fliestenbeg Gewssser von 
einer gewissen ©rohe, fo bah eg nach ber Meinung ber 
Anwohner nicht alg Bach gilt, verstanben werben, vor- 
auggefetzt, bah eg einen bauernben Lauf habe, unb nicht 
wie bie Walbstrome ober Wilbbache, welche alg Privat- 
flllsse zu betrachten, nur zeitweilig laufe. Die Eigenfchaft 
beg bauernben ununterbrochenen Flieheng entfcheibe keineg- 
wegg fur bie Oeffentlichkeit, ba man ja an bet aqua 
perennis nach I. 4. Dig: de aqua quotid. et aestiva 43. 20. 
Servituten beftellen konne, wag Privateigenthum voraug- 
fetze. Uebrigeng fei nicht in Abrebe zu stellen, basi auch 
ein Nach, wenn er auf offentlichem Grunb unb Boben 
entfpringe, ftr offentlich fo lange gelten muffe, alg er nicht 
wieber in Privatgebiet einfliehe, wo er bann bie Eigenfchaft 
beg Privateigenthumg annehme. I., c. §. IV. V. VI. Noch 
abweichenber von Funke'g unb ber Uebrigen Ansichten 
fprechen sich aug, v. Billow unb Hagemann,^) je- 

8) Quaestinom de jure aquarom Specimen I- V. Lipsiae 1826-1830. 
9) Practice Grorterungen. Bd. I. Grorterung III verglichen mlt 

Hagemann: Handbuch des LandwlrthschaftSrechtS Kap. V. 
11* 
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boch nicht allein von bem, ihrer Ansicht nach biefen ©e- 
genstanb nicht ganz beutlich entscheibenben, Romischen 
Rechte ausgehenb. Sie sagen, es fonne bie Panbecten- 
stelle 8. 1-4 l. i. Dig: 43. 12, in welcher Flusse unb 
Bache nach ber Groste ober ber Meinung bcr Umwohner 
untersd)ieben wurben, ben Unterschieb eines Fluffes von 
einem Vache lebiglich nur in naturlicher, nicht in 
r e ch t l i ch e r Beziebung haben feststellen wollen, inbem un- 
bestritten l)dusig ganzunbetrachtlicheNache offentliche Eigen- 
schaft hatten. Ebenso wenig aber fonne bas ftete Fort- 
fliehen eines Nassers im ©egenfatze bes Vertrocknens im 
Sommer uber bie offentliche Qualitat eines Flusses ent- 
fcheiben, weil, wenn man alle^fortfliehenben Wasser im 
Gegenfatze berjenigen, welche im Sommer vertrocknen, 
fur offentliche Flusse ansehen wolle, es zumal in platten 
©egenben beinahe gar feine Privatstusse, auheretwa tem- 
poreller Walbstrome unb elenber Pfutzen, welche hierher 
zu rechnen waren, geben wurbe, welchem boch bie tag- 
lid)e Ersahrung wiberspreche. Der Unterfchieb eines offent- 
lichen vom einem Privatstusse fonne vielmehr nur baburch 
richtig bestimmt werben, bah man bie verfchiebenen Mei- 
nungen ber Nechtslehrer mit einanber verbinbe unb babei 
auf bie, in jebem vorfommenben Falle eintretenben Um- 
stcinbe bie gehorige Nucksicht nehme. Dah ein groher 
schiffbarer Flutz als ein offentlicher nach Romischem wie 
nach Deutschem Ned)te anzufehen sei, baruber fonne Nie^ 
manb zweifeln. Bei sireitiger Qualitat aber feien fol- 
genbe Monmente entscheibenb: 1) bie ftete ober nur tem- 
porelle Dauer bes fiietzenben Wassers, 2) bas Lofal seines 
Urfprungs unb Laufes, 3) ber Gebrauch, welcher von 
bemselben gemacht werbe, unb 4) etwa noch bie Meinung 
ober Uberzeugung ber Benachbarten; auf bie mehre ober 
minbere Groj;e bes Wasserlaufes fomme es nicht an. 
Auch tonne bei manchem Flusse ober Bache bas eine ober 
bas anbere biefer Erforbernisse ermangeln, ohne bah berk 
sclbe baburch aufhore, ein offentliches Wasser zu sein. 
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Hiernach konne nun ein Privatfluh Nichts anbers 
fein, als ein solches fiiesienbes Wasser, auf welches bie 
angegebenen Eigenschaften unb Erforbernisse eines offent- 
lichen Flusses nid)t patzten. Unterfchieben musse jeboch 
werben, um Wiberspruche zu vermeiben, auch hinsichtlich 
bieser in Rucksicht auf bas baran zustehenbe Eigenthums- 
unb Venutzungsrecht zwifchen Privatstussen im engern 
Verstanbe unb gemeinschaftlichen Flussen - Numing commu- 
n,«. - Zu ber ersteren ©attung werben gerechnet alle 
biejenigen fliehenben Wasser, beren unbeschrdnktes Eigen- 
thum burch Vergunstigung, burch Verjdhrung ober burd) 
eine gdnzliche Absinbung ber vormals baran Interessir- 
ten auf einen Privatmann ausschlies;iich ubergegangen 
ist, ferner biejenigen, welche auf bem Eigentbume eines 
Privatmannes entspringen unb lebiglich besselben Be- 
sitzungen burchstromen. 

Zu ben gemeinfchaftlichen Flussen seien zu zdblen 
alle ubrigen fiiehenben ©ewdsser, bie weber burch Ver- 
trag noch burch Veridhrung in bas alleinige Eigenthum 
eines Privatmannes getommen feien, bie auf gemein- 
schaftlichem ©runb unb Boben entspringen ober boch balb 
nach ihrem Ursprunge burch bie ©runbstucke mebrer Pri 
vatpersonen ihren Lauf nehmen, unb bie bemnach ver- 
moge ihrer ubrigen Qualitdten nicht zu ben offentlichen 
Flussen gerechnet werben konnen. Vei bieser ©attung 
ber Privatflusse konne sich eine einzelne Privatperson ein 
ausschliehenbes Eigenthum nicht zueigen, vielmehr tretc 
in Nucksicht berselben ein Miteigentbum ober Mitbenutz- 
ungsrecht berjenigen ein, welche bieses bergebracht hdttcn, 
ober burch beren ©runbstucke bas Wasser fliehe, unb zwar 
nach ben uber jebe ©emeinschaft zur Anwenbung kom- 
menben Nechtsgrunbsdtzen. 

Nach Koris Erorterungen ") finbet ein rechtlicher 

10) Kori s,ber bas Wafferrecht Bb. 48. Abth. II. <m Archtv fur 
clvll. Prarls. 
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Unterschieb zwlschen Wssen unb Bachen um ihrer natur- 
lichen Beschaffenheit willen, nicht statt. Anch bie lluminn 
publicg, wie aus ben speeiellen ©esetzen uber bie einzelnen 
baran zustehenben Benutzungen hervorgeht, sinb nicht als 
eigentliches ©taatseigenthum zu betrachten, sonbern sollen 
nur zum offentlichen gemeinen ©ebrauche ber Anlieger 
unb britter Person bienen, wahrenb ben Anliegern noch 
besonbere Nutzungsrechte fur ihre ©runbstucke zustehen. 
Uebrigens schlieht bie offentliche Eigenschaft ber laufen> 
ben ©ewaffer bie Erwerbung gewisser ausschliehlicher 
Nutzungsrechte ©eitens bes Staates, bes Fiskus ober 
Privatpersonen nicht aus. Hoffmann: Beitrage zur 
Lehre von ber Eintheilung ber ©achen, erkennt ebenfalls 
bie offentliche Eigenschaft ber Vache an, stutzt im Uebri- 
gen aber seine Theorie auf ein Eigenthnm am Fluhbette, 
inbem er als offentliche Fluffe biejenigen erklart, beren 
Bett Eigenthum bes Volkes sei, beren Gebrauch aber 
jebem ©taatsburger zustehe; im Zweifel sei jebes Flutz- 
bett offentlich unb es musse mithin von bem, welcher Ei- 
genthum baran behaupte, Beweis besselben geforbert 
werben, wobei bann bie Perennitat bes Wassers entschei- 
benb werbe. ") 

In einem Erkenntnisse bes Oberappellationsgerichts 
zu Jena") wirb unter Bezugnahme auf Unterholze- 
ner, SchulbverMnisse Bb. II. S. l60") bie Ansicht 

1l) Vttgl. ub« Hoffmann auch StnteniS a. a. O. S. 417 
Anmerkung 4 !. 

12) Emmtngyaus, PtUldt^lu des gemelnen Sachstschen Rechtes 
B. 6. Xltel 2. Ztffer 13. 

13) Unterholzener unterschelbet fitehenbe Gewaffer (<lumin«,, rivi) 
unb ftehenbe Gewasser (lacu8, paludes). Velberlet Gewasser finb entwe- 
ber offentllche ober Prlyatgewaffer. Der Unterschteb soll nlcht sowohl bas 
Elgenthum an bem Waffer selbst bestimmen, ba bie Masse bes filetzenben 
Nassers (aqua prolluens) so lange bteseS im fiiehenben Zustanbe fich be- 
finbe, etgentllch NtemanbeS Vlgenthum set, als vtelmehr bas Elgenthum 
an bem Bette, in welchem bas Gewaffer umschloffen <ft unb beffen Ran- 
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geltenb gemacht, bah ber Unterschieb offentlicher Flusse von 
Privatfiussen vorzugsweise bavon abhdnge, obbasBett 
von Flussen in Niemanbes ober in Iemanbes Eigenthum 
stehe, wobei bas regelmdstige Fliehen, bem gegenuber bas 
Austrocknen im Sommer nicht in Betracht komme, unter< 
stutzenb fur bie Annahme ber offentlichen Qualitdt eines 
Musses sei. 

In bem Folgenben soll nun nachgewiesen werben: 
1) bah alle fliehenben Gewasser in bem oben bezeich- 
neten Sinne, also alle Strome, Flusse unb Bache nach 
Nomischem Nechte offentliche Gewasser seien, unb 2) was 
in ben Romischen Rechtsquellen unter publicum unb 
privaluln in bieser Beziehung zu verstehen sei. Der 
Stutzpunkt alter berjenigen, welche ben Vdchen bie offent- 
liche Eigenschaft absprechen, ist bie bereits oben ange- 

ber insbesonbere bie User heihen. Privatgewaffer sollen baher blejenigen 
scln, von oenen fich nachwetsen laht, batz ber Grunb unb Boben beS 
WasserbetteS Prlvateigenthum ist; alle ubrlgen finb offentliche Gewaffer. 
AlS solche sinb in ber Negel alle ununterbrochen filehenben Gewasser 
(Numinn pvrennia) zu betrachten, glelchvlel ob baS Gewasser eln FluK 
ober etn Bach helht. Auch hort etn solches ntcht auf, eS zu seln, wenn 
bas Nasser ein neues Ntnnsal sich grabenb, ben Lauf uber Prlvatelgen- 
thum nlmmt, vlelmehr wlrb bieses baburch in offentltcheS Lanb verwanbelt. 
Auch erkennt Unterholzener an, batz llumon lm weiterem Sln»e alles 
fitehenbe Gewasser bebeute. Merkwurblger Weise bezieht er fich aber zum 
Beleg fur die Behauptung, bah baS Eigenthum an bem Fluhbette auch 
ewes bestanblg filehenben Nassers uber bas Etgenthum an bem Gewas- 
ser selbst uberhaupt entschelbe auf ble Worte in §. 7. i. l. vi^: 43. l2- 
impoggidilv e«t, ut glveus lluminig publici nan »it publicuz, etne Stelle' 
aus ber gerabe baS Gegentheil ber von Unterholzener aufgeftellten 
Behauptung, namlich, batz baS Nasser uber baS Bette, nicht bieseS uber 
jenes entschelbe, mlt Stcherheit folgt, wle wir welter unten zelgen werben. 
Hatte sich Nnterholzener von blesem Irrthume, ber fsellllb wesentllchen 
Elnfluh auf ble ganze Lehre gehabt hat, frelmachen tonnen, so wurbe er un- 
zvelfelhaft zu benselben NesuUaten, welche in bieser Abhanblung gefunben 
worben finb, gelangt sein, benn welt vor allen Anbern finbet fich bet lh« ein 
richtiges Verftanbnih ber hler elnschlagenben Stellen beS Romischen RechtS. - Von elnem Wasserelgenthum, beruhenb auf bem Eigenthume an ber vom 
Nasser bebeckten Erbfiache sprlcht auchBlume: Syst.b. Pr. R. §. 165. 
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zogene Panbectenstelle z. 1-4 I. l. Dig: ds fluminibus, 
43. 12. (Ulpianus lib. 68 ad edictum).") 

Vornamlich haben bie von Funte gegebene Ans- 
legung bieser ©telle unb bie baran anschliehenbe auf noch 
anbere innere Grunbe gestutzte Entwicklung von Elvers, 
in Theorie unb Praris besonbern Beifall gefunben. 

,,Das R. R.," sagt Funke a. a. O. ©. 275 :c. 
,,unterscheibet zwischen flumen publicum unb privalum unb 
zwischen flumen unb rivus. Zwetfelhaft aber ist es, worin 
eigentlich ber Unterschieb zu suchen sei. Nur zwei ©tel- 
len bezeichnen jenen Unterschieb naher." Es werben 
bie beiben ©tellen l. 1. §. 1. Dig. 43, 11 §.3 ibd. 
wortlich angefuhrt unb bann weiter gesagt: ,,bas flumen 
perenne wirb aber als ein flumen quod semper fluit be- 
schrieben, im Gegensatz von flumen lorr<ns, id est byeme 
fluens. Da nun sonach nicht jebes aqua semper fluens, 
flumen publicum sein soll, sonbern nur jebes flumen semper 
fluens, unb ba rivus ausbrucklich als verschieben von flumen 
unb lorrens, im Gegensatz von flumen publicum bezeichnet 

14) Qiefe ©tcllc lautct tuovtHd) : Ait Praetor : Ne quid in flumino 
publico ripave ejus facias, ne quid in flu mine publico neve in ripa 
ejus immittas, quo statio iterve navigio deterior sit, fiat. §. 1. Flumen 
a rivo magnitudine discernenduni est, aut existirnatione circumcolen- 
tium. §. 2. Item iiuminum quacdum sunt perennia , quaedam torrentia. 
Terenne est quod semper fluil, cuwao;. torrens 6 Xsijjloooouc, id est, 
hycnic fluens. Si tamen aliqua aeslatc cxnruerit, quod alioquin 
pererme ftuebat, nun ideo minus perenne est. §. 3 Fluminum quaedam 
public a sunt, quaedam non. J^blicuin flumen essc Cassius definit/ 
quod perenne sit. Haec sentenlia Cassii, quam Cclsus probat, videtur 
esse probabilis. ^. 1. Hoc interdictum ad flumina publica pertinet: si 
autem ilumen privatum sit, cessabit interdictum: nibil enim diflert a 
caetcris locis privatis flumen privalum. §. 10 ibd. nam quod fit in 
privato flumine perinde est alque si in nlio privato loco fiat, gufam? 
mcngc^altcn m(t §. 2. Instit. de rerum divis. II. 1. Flumina autem 
omnia ni portus publica sunt womit jeboc^ nidjt ganj bie ©tcKe bed 
sffla t ct an n 6 §. 1. I. 4. Dig. de divis. rerum 1. 8. Sed flumina pene 
omnia et portus publica sunt ubcrdnftfmmt. 
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wirb, fo mug man nothwenbig auf ber einen ©eite zwi- 
chen rivus unb flumen, unb auf ber anbern zwischen torrens 
unb flumen unterscheiben unb lann also auch nicht bavon 
auggehen, bag jebeg bestanbig fliegenbe Waffer 
alg flumen publicum zu betrachten fei. Vielmehr ist nad) 
Romifchem Rechte nur bag fliegenbe Wasser ein offent- 
licher Flug, welcheg entweber feiner ©roge wegen unbebingt 
fur einen Flug zu halten ist, ober von ben Angrenzenben 
alg ein folcher bezeichnet wirb, je nachbem bie ©roge 
bieseg von felbst auger Zweifel fetzt ober nicht. Anf biefe 
Art lassen sich jene beiben ©tellen in einen naturlichen 
Einklang bringen, wogegen fie im Wiberfpruche mit sich 
felbst ftehen wurben, wenn man bag perenne, welcheg 
alg Merkmal fur flumen publicum angegeben wirb, allge- 
mein von jebem fliegenben Wasser verftehen wollte. Auch 
erllart eg fid) auf biefe Art recht wohl, wenn eg in ben 
Institutionen heigt: flumina omnia, unb in ben Panbec- 
ten, flumina pene omnia publica esse; benn flumen public 
cum mug hier im ©egenfatz von lorrens gebacht werben, 
unb flumina lorrenlia gab eg naturlid) nur wenige, baher 
bie Institutionen ihrer gar nicht gebenken, alle flumina scil. 
perennia alg publica bezeichnenb, unb bie Panbecten fol- 
cheg burch ein pene anbeuten. Wie grog aber bie Romer 
sich ein fiiegenbeg Wasser bachten, urn eg alg Flug zu 
bezeichnen, unb fomit alg flumen publicum gelten zu lassen, 
baruber sinbet fid) nichtg Nahereg im Romifchen Rechte 
vor. Inbeg mug man wohl annehmen, bag fie auch 
kleinere fliegenbe Wasser zu ben Flussen zahlten, benn 
nicht nur, bag sie auch nicht fchiffbare bahin rechneten 
unb bag rivus von ben ©rammatikern nur alg lenuis 
aquae fluor bezeichnet wirb; eg sinben sich auch fonstige 
Bestimmungen vor, welche barauf hinbeuten, wohin ich 
namlich biejenigen rechne, welche bie Art unb Weife vor- 
schreiben, wie man nicht iiber flumina publica soll verfugen 
konnen. Denn eg sprechen bie Gefetze nicht nur bavon, 
bag nichtg im ober am offentlichen Fluge vorgenommen 
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werben burfe, woburch ber Lauf bes Nassers verdnbert 
unb langfamer, feichter ober reigenber werbe - was 
boch bei einem grogern Flusse an sich fchon weniger zu 
surchten gewefen ware, - fonbern es verbieten biefelben 
fogar bas derivare eines offentlichen Flusses unb folche 
Vorrichtungen, woburch ber Flug austrocknen konne, unb 
man mug sich biefe Verbote urn fo mehr in Veziehung 
zu kleinern Flussen benken, als sich biefelben hauptsdchlich 
aus bas Benutzen bes Nassers zu Wasserleitungen unb 
Wdsserungen bezogen, bie boch einem grohen Flusse nicht 
fo leicht wefentlichen Nachtheil hdtten bringen konnen, 
fonstige Wasserbaue aber, befonbers zu ben Zeiten ber 
ersten Kaiser, nicht eben fehr hdusig fein mochten." 

Das fchlugliche Refultat biefer Debuction ist, (S. 285) 
bag es zwar keine Privatfliisfe gebe, bag aber bas 
Deutsche Necht bie Bdche im Eigenthume ber angrenzen- 
ben ©runbftuckbesitzer fein lasse, unb basfelbe gelte wohl 
auch vom Romifchen, ba biefes bie Numina perennia von 
ben rivis unterfcheibe unb nur jene fur pudlica erkldre, 
woraus sich jeboch keineswegs folgern lasse, bag jeber 
Eigenthllmer unbebingt bariiber bisponiren unb folche 
ben niebern Besitzern willkNhrltch entziehen konne. Eine 
Confequenz, zu welcher ©esterbing auf bem Wege ber 
Theorie bes Privateigenthums an ben Bdchen gelangt; ^) 
obwohl er felbft gestehen mug, bag wenn bavon bie Rebe 
ware, was in biefer ©phdre Rechtens fein lonnte, es besser 
ware, bas Eigenthum ber Bdche auf dhnliche Art wie 
bas ber Flilsse, allen benjenigen beizulegen, beren ©runb- 
stilcke sie burchfiiegen, fo bag jeber Anwohnenbe biefes 
©efchenk ber Natur geniegen, leiner ben anbern bavon 
ausfchliegen bllrfte. Die ebenfalls auf Anerkennung eines 
Privateigenthums an Bdchen hinauslaufenbe Theorie von 
Elvers nnterfcheibet sich baburch von ber Funles, dag 
sie von aqua prolwens als einer reg natural! jure omnium 

15) Gesterding ». a. O. S. S4. 
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communis ausgehenb biefe Eigenfchaft bem in ben Bdchen 
unb Flussen fiiehenben Nasser fortwdhrenb beibehalten 
ldht; bas fliehenbe Wasser bes lleinften Baches wie bes 
grohten Flusses als in naturlicher Freiheit besinblich unb 
baher an sich als filr Iebermann occupationsfdhig aner- 
kennt. Wenn aber auch bas siiehenbe Wasser ©emein- 
gut fei, fo gehore boch ber Bach felbst ober ber natur- 
liche Wasserweg als Theil bes ©runbes unb Bobens 
bem ©runbherrn unb wenn ein ©renzbach in Frage stehe, 
beiben Nachbarn gemeinfchaftlich, fo bah in Zweifel bie 
Mitte bes Baches bie ©renze bilbe. Denn ber Fluh 
werbe baburch ©emeingut, bah bie grohere Stromgewalt 
beofelben Besitz unb Eigenthum bes ©runb unb Bobens 
bauernb bem Privateigenthumer entziehe, wdhrenb burch 
bas geringere Wasser bes Bachs, felbst bei grohen An- 
fchwellungen ber Bdche, hochstens nur ber Besitz an ©runb 
unb Boben ober an bem Bette bes Baches tempordr ge- 
hinbert werbe, nicht aber bas Eigenthumsrecht ftlbst ver- 
loren gehe. Demnach komme es hier an, theils auf bie 
©rohe unb ©ewalt ber vrbentlichen Wasserstromung, 
theils bie bleibenbe Occupation burch biefe. Von ber, 
im Zweifel nach ber Ansicht ber Umwohner zu beurthei- 
lenben Groste, hdnge insbesonbere ber Unterfchieb zwifchen 
Bdchen unb Flllssen ab, von ber vorubergehenben ober 
bauernben Occupation bes Bobens ber Unterfchieb zwi- 
fchen Privat- unb offentlichen Flussen. l«) 

Wenn Funke bavon ausgeht, bah bie Richtigkeit ber 
Behauptung, alle bestdnbig fliehenbe Wasser seien offent- 
liche Flusse ober offentliche ©ewdsser, nothwenbig ben ©e- 
brauch bes Wories aqua semper fluens , statt ilumen 
semper fluens in ben Quellenstellen vorausfetze, fo liegt 
barin ein boppelter Irrthum. EinerfeitS ndmlich wirb 
bamit supponirt, bah wer bie offentliche Eigenfchaft ber 
eigentlichen Strome, Fliiffe unb Biiche behaupte, auch 

16) Elvers a. a. O. z. H S. 428. 
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unbebingt alle Quellen, Teiche, Seen, Brunnen, turz 
alle mit aqua perennis verfehenen ©ewdsser fur offent- 
liche ©ewdsser gelten laffen muffe; anbrerseits, bap Num- 
en in allen ben hier einfchlagenben Stellen einen glup 
im eigentlichen Sinne bezeichne. Ienes ift nicht ber gall, 
inbem wir vollkommen bamit einverstanben finb, jebe 
burch natilrliche ober kunstliche Umfaffung von Privat- 
eigentbume, ber Herrfchaft bes Privatwillens unterwor- 
fene aqua perennis, aqua viva mit Nlpianus spr. I. II. 
Di^: quocl vi aut clam, 43. 24.) als eine portio a^ri unb 
baher als Theil bes Privateigenthums info fern gelten zu 
lassen, als burch bas Mittel bes umgebenben privaten 
©runb unb Vobens bie aqua perennis beherrscht unb ber 
Disposition Dritter entzogen wirb, mit einem Worte 
gefangen unb gerabe fo zu beurtbeileu ift, wie Wasser, 
welches mittelst eines ©efdpes aus einem glup gefchopft 
unb in bem ©efdpe gefangen ist, ober wie ein, in einem 
luftbichten Naume, eingefchlossener Lufttheil. Es tann 
also baraus, bap nicht jebe aqua semper fluens, flumen 
publicum fein foil, nicht gefchloffen werben, bap nur jebes 
t lumen semper fluens ein offentliches ©ewdffer fei, fon- 
bern folgerichtig nur, bap aqua perennis bem Privat- 
eigenthume unterworfen fein lonne. Hinsichtlich welch cr 
aqua perennis aber unb unter welchen Verhdltniffen bie- 
fes ber gall fei, bleibt eine offene grage, bie eben be- 
antwortet werben foll. Demnach hat bie von gunke 
fupponirte Vorausfetzung, bap alle fiiepenbe ©ewdsser 
nur bann als offentliche angefehen werben burften, wenn 
in jeuen ©efetzesstellen bas Wort aqua statt flumen ge- 
braucht worben ware, an sich gar keine Bebeutung unb 
Schlussigkeit. Er nimmt baher zur Begrunbung seines 
Schlusses noch ben weiter beigefugten Gegenfatz von flumen 
unb rivus zur Hulfe, inbem rivus von flumen unb lurrens, 
im ©egenfatze von flumen publioum, unterfchieben werbe, 
unb kommt bamit zu bem Refultate, bap nur eigentliche 
glusse als offentliche fliepenbe Gewdsser zu betrachten seien. 
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Fwar verwahrt er fid) a. a. O. ©. 279. Anmerkung 
19 bagegen, bast nach scincr Auslegung unter ben tlumi- 
nibus plivnlis Bdd)e verftauben werben konnten, unb ge- 
wih will er bieselben nid)t ben l1ullli«ibu8 tolrenlibus 
gleichgeachtet wissen, inbem er bie Zugehorigteit baran 
von ber an ben offentlichen Flussen einerseits unb von 
ben Privatfiussen anbrerseits, baburch unterscheibet, bah 
er bie Bdche als im a u s s ch l i e si l i ch e n E i g e n t h u m e ber 
angrenzenben ©runbstucksbesitzer befinblich ansieht. 
Allein, einmal ist fur uns biefe Unterfcheibung gleichgil- 
tig, weil wir jebe Art bes Ci gent hums, also auch 
bas gemeinfchaftlid)e Eigenthum an stiehenben ©ewdssern 
selbst entschieben in Abrebe stellen; unb bann fehlt zur 
©chlussigteit ber aus jenen ©egensdtzen gezogenen Folge- 
rung, ber als Vorbersay nothwenbige Nachweis, bah 
bie Romischen Iuristen uberhaupt ober wenigstens in jener 
eben bezogenen ©telle bie rivi ben tlummibus (publicis) 
in einer rechtlid)en Beziehung als Privatgewdsser, in 
Eines ober Mehrer Eigenthume, ben offentlichen ©e- 
wdssern entgegengesetzt haben. Dah bieses nicht ange- 
nommen werben tonne, sonbern lebiglich von bem natur- 
lichen aus bie Rechtsverhdltnisse burchaus einfluhlofen 
Unierschiebe ber Grohe zwischen Flussen unb Bdchen in 
jener ©telle bie Rebe fei, haben bereits v. Bulow unb 
Hagemann a. a. O. ©.52 Kori a. a. O. ©. 50 
Anmerkung 42 richtig bemertt. Es folgt biefes entschie- 
ben aus ber Weglassung bes gerabe ben rechtlichen 
Unterschieb d)arakterisirenben Beiwortes publicum bei bem 
Worte tiumen; es folgt biefes ferner baraus, bah nur 
bie ©rohe, ein rein zufdlliges factifches Verhdltnih, als 
unterscheibenbes Merkmal zwischen Flussen unb Bdchen 
aufgestellt wirb, ein so unsicheres Merkmal, bah im Zwei- 
fel bie Entfcheibung baruber ber Meinung ber Umwohner 
uberlassen wirb; es folgt biefes aus ber Unmoglichkeit, 
fo weitgreifenbe Nechtsbegriffe burch fo burchaus unklare 
Kennzeichen beftimmen zu lonnen, aerabe fo als wollte 
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man bie Begriffe von Kauf unb Verkauf nach grohen 
unb kleinen Hdufern festsetzen; es folgt biefes aus bent 
Wiberfpruche gegen eine solche Annahme aller ber Stel- 
len, in welchen fich bic ©runbsdtze uber offentliche Flusse 
aus solche fliehenbe ©ewdsser angewenbet sinben, bie nach 
ben Umstdnben, unter welchen von ihnen bie Rebe ist, 
unb unter benen auf ihre ©rohe zuriickgeschloffen werben 
must, gewih nach teiner Anwohner Meinung fur Flusse 
erachtet worben stub; es folgt bieses enblich aus bem 
spdter zu erorternben obersten Princtpe, welches str bie, 
allen bestdnbig fiiehenben Gewdssern beigelegte, offent- 
liche Eigenschaft ben Romern maahgebenb gewesen ist 
unb, wenn man noch will, aus ber Absurbitdt ber stren- 
gen Consequenzen ber gegentheiligen Ansicht, wie sie sich 
am vollenbetften bei ©esterbing ausgeprdgt sinbet. 

Aussallenb hdtte es sein unb wenigstens zum Auf- 
suchen eines ©runbes antreiben sollen, was Funke selbst 
hervorhebt, bah ein so umfafsenbes Rechtssystem wie bas 
Romische teine weiteren als bie angeblich in ber in Rebe 
stehenben Stelle besinblichen Bestimmungen uber bie recht- 
lichen Verhdltnisse ber Bdche entpalte, wdhrenb boch 
unldugbar biefelben jeber ©esetzgebung zu besonberer 
Rucksicht auf sie, nicht minber wie anbere ©ewdsser, Ver- 
anlassung geben, was am beutlichsten bie vielfachen theo- 
retischen Erorterungen baruber bekunben. Aber in biesen 
Erorterungen ist eben bas wunberbarste, bah sie entwe- 
ber zu sehr schwankenben unb haltlosen, ober gerabezu 
unrichtigen, ober zu solchen richtigen Resultaten fuhren, 
welche ihre wahre Begrunbung nur in ber principiellen 
Gleichsetzung ber Bdche mit ben FMssen rucksichtlich ihrer 
rechtlichen Eigenschaft finben konnen. Denn sehen wir 
bei Funke von ben Sdtzen ab, welche er aus ber un- 
richtigen Voraussetzung eines ausschlietzlichen Eigenthu- 
mes ber anliegenben ©runbftucksbesitzer an ben Bdchen 
herleitet, so erscheint als letzter Kern seiner Erorterun- 
gen bie analogs Anwenbung ber flir offentliche FMffe 
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geltenben Rechtssdtze auf bie Bdche, soweit eine solche 
Analogie bie eigeuthumliche Cigenschaft ber Flusse als 
offentliche ©ewdffer zulasse.l?) 

Ein Enbresultat, Welches wicbermn baran hinkt, 
bah als eigenthumliche rechtliche Eigensd)aft ber 
Flusse, als offentliche, im ©egensatze ber Vdche, bas Necht 
bieselben zu besischen unb zu befahren geltenb gemacht 
wirb, ba bod) bas Recht, bie Flusse zu befahren, zu- 
ndchst lebiglich eine Folge ihrer naturlichen, ben Bdchen 
bafur abgehenben Qualification ist; unb bas Recht ber 
anliegenben ©runbstucksbesitzer, Dritte von ber Besischung 
ber Bdche auszuschliehen, ursprunglich nicht aus bem 
Eigenthume an benselben als fiiehenbe Wasser, sonbern 
entweber aus besonbern Erwerbstiteln bieses Nutzungs- 
rechtes gerabe wie bei ben Flussen, ober baraus her- 
zuleiten ist, bah sie vermoge bes ausschluhlichen Rechtes 
uber ben ©runbbesitz ben Zugang zu ben Bdchen zum 
Behuf beren Besischung britten nicht Berechtigten wehren 
konnen; enblich es gerabezu unrichtig ist, bah, wenn ein 
ober ber anbere bieser Grunbe nicht vorliegt, bas Be- 
sischen ber Bdche nicht ebenso wie bas ber Flusse freige- 
geben sein solle. Denn bie freie Fischerei ist nach Ro- 
mischem Rechte nicht ein unmitttelbar er Ausstutz bes 
Wasserrechtes, sonbern ber Eigenschaft ber Fische als 
res nullius im Zustanbe ber Freiheit unb bieselbe erscheint, 
als Privatrecht nur ba, wo bie Fische mittelft ber Herr- 
schaft fiber bas Wasser zugleich mit biesem, als burd) 
bieses Mittel occupirt, ber Eigenthumsverfugung unter- 
liegen, burchaus analog ber Iagb unb bem Vogelfange ^). 
Alle biese Inconvenienzen rfihren von bem Schwanken 
im Principe her. Es ist wahr, sehr nahe liegt bie Ver- 
suchung ben §. 1. l. 1. Dig. 43. 12. unmittelbar auf bie 

17) Sunfc a. a. D. <5. 286. 
18) §. 12. 1. 1. Inst. II. §. 14. 1. 3. Dig. de adquirenda po- 

•essione. 41. 2. §. 7. I. 13. Dig. de injuriis 47. 10. $. 5. 1. 9. 
Dig. de usufructu 7. 1. 



164 Borner, Revision der neuern Lehren 

folgenben ©tellen zu beziehen, unb babuvch auf einen 
vechtlichen Gegensatz jwlfchen Flussen unb Bachen zu schlie- 
gen unb jum Theil hat wohl biese unvichtige Constvuc- 
tion zu bev ganzen irvthumlichen Lehve Vevanlassung ge- 
geben. Allein biesev ubvigens an sich ganz mugige §. 1 
hat nuv zum Zweck bas in bev vovhevgehenben 
Ebiltsftelle vovlommenbe Wovt flumon in bev Bebeutung 
von Flus; zu evlautevn, lann abev beshalb mit ben fol- 
genben ©tellen nicht in unmittelbave Beziehung gesetzt 
wevben, weil in biefen flumen nicht mehv ausfchlieglich 
Flug im eigentlichen ©inne bebeutet, fonbevn mehve, 
untev einanbev vevfchiebene Begviffe, namentlich abev 
fchlechthin alle fliegknben Gewassev ohne Nucksicht auf 
ihve Gvoge bezeichnet. Dieses nicht zu ubevsehen, ist von 
urn so gvogevn Belang, als bie Theovie von bem recht- 
lichen Untevfchiebe bev Flusse unb bev Bache wesentlich 
mit auf bie Bebeutung bes Wovtes flumen als Flug im 
engeven ©inne, namentlich auch von Funke, gestutzt ist, 
obwohl bevselbe zugiebt, bag bie Romev auch nicht eigent- 
liche Flugwaffev flumina nannten. ^) Wenn nun auch 
flumen in ben Titcln 12. 13. unb 14. Dig. 43. nicht ge- 
vabe in bev Bebeutung vovkommt, welche es in bev von 
Funke angefuhvten ©telle §. 23. !. 1. Dig. do aqua et 
aq. p!v. 39, 3. hat, so ist boch leicht zu evweifen, bag es 
in biesen Titeln ebensowenig buvchgangig bie Bebeutung 
nuv von Flug im engevn ©inne habe. Es ift vielmehv 
flumen in fehv vielen unb entscheibenben ©tellen bie Be- 
zeichnung fuv jebes bauevnb fliegenbe Gewaffev 
ohne alle Ruckficht auf beffen Gvoge unb Ei- 
genfchaft als Flug, begveift bahev in fich 
eben sowohl bie ©tvbme unb Flufse als bie 
Bache unb liefevt bamit ben unwibevleglichen 
Beweis, bag bie RSmev zwischen FlLfsen unb 

19) Funle a. a. O. S. 276. Anmerlung 7. 
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Bachen einen rechtlichen Unterfchied niemals 
gemacht haben. 

Wir wollen neben bem sprachlichen Nachweise fur 
biese Behauptung zugleich bie Belege fur bie ubrigen 
Bebeutungen von flumen mitgeben. 

Die ursprungliche Vebeutung von flumen ist seiner 
Abstammung von fluere nach: bas Fliehenbe, na- 
mentlich bas fliehenbe Wasser id, quod fluit, aqua 
lluens; in flietzenben Gewassern also ber eigentliche Was- 
serfluh. §. 5. 1. 1. Dig. de fluminibus 43, 12. Ripa 
autem ila recte delinietur, id, quod flumen (bas fliehenbe 
Waffer) continet, naturaiem rigorem cursus sui lenens. 
K. 11 ibid: In flumine publico factum accipere debemus, 
quidquid in aqua liut. K. 1. 1. 3. ibid: Ripa ea putatur 
esse, quae plenissimum flumen continet. 1. 1. Ood: de 
alluvionibus 7. 41. Ouamvis fluminis naturaiem cursum 
(ben naturlichen Wajserlauf) opere manu facto alio non 
licet avertere, tamen ripam suam adversus rapidi amnis 
(bes reihenben Wafferftromes) impelum munire probibi- 
turn non est. Lt cum fluvius (ber Fluh) priore alveo 
derelicto alium sibi tacit: ager, quern circumit, prioris do- 
mini manet. Die hier vorkommenbe gleiche Bebeutung 
von amnis mit flumen im Sinne von Wasserftrom finbet 
sich §. 2. l. 30. Dig: de adquirendo dominio 41. 1. ^ribus 
modis insula in flumine lit: uno cum agrum, qui alvei non 
suit, amnis circumfluit. §. 10. 1. 1. Dig: 43. 12. Idem 
si amnis aliquid circumeat, sciendum est Hus manere, 
cu^jus fuit. 

In einer zweiten Bebeutung bezeichnet flumen Was- 
ser mit bem Nebenbegriff bes burch bie Macht seiner 
Strsmung wirkenben Elementes. 20) 

20) §. 4. 1. 24. Dior: de damno infecto 39. 2. quid enini tain 
iirmum aedificium est, ut fluminis, aut man's, ant tempestatis, ant 
ruinae, incendii, aut terrae motus vim sustinere possit. §. 3. ibd: 
Et Labeo quidem scribit, de damno dato non posse agi, si quid 

Archiv f. b. civil. PranS. XXXVIII. Vd. 2. Heft. ^H 
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In einer britten Bebeutnng bezeichnet flumen jeben 
beliebigen Wasserzufluh, namentlich ber Regenwas- 
ser. 2l) Die vierte, pier entscheibenbe Vebeutnng bes 
Wortes flumen ist bie eines jeben fliehenben ©e- 
wdssers, besonders aber ber in regelmahigen 
Betten, zwischen Ufern fliehenben Gewasser, 
opne alle Rucksicht auf ipre Grohe. Die erste 
Nebeutung schlechtpin eines fiietzenben ©ewassers pat es 
in §. 2. l. 1. Dig: de fluminibus 43, 12. Mpianus lib. 
68 ad Ldictum.) Item fluminum quaedam sunt perennia, 
quaedam torrentia, b. p. von ben stiehenben Gewdssern 
sinb manche bauernb, anbere nur vorubergepenb siiestenbe. 
Vergl. mit bieser ©telle §. 9. I. 2. Dig .- de aqua et aquae 
pluviae arcendae, 39, 3. Item I^abeo ait, si vicinus flumen, 
torrentem averterit, b. p. wenn ber Nachbar irgenb einem 
fiiestenben Gewasser, einem Wilbbache einen anbern Lauf 
angewiesen pat. Die zweite Bebeutnng erscheint in fol- 
genben ©tellen: pr. l. 3. Dig: de fluminibus, 43. 12. 
(?aulus liber 16 ad 8abinum.) Alumina publica, quae fluunt, 
ripaeque eorum publicae sunt. 1. Nipa ea putatur esse, 
quae plenissimum flumen continet. Diese ©telle sagt: 
Oeffentliche Gewasser sinb solche, welche fliehen, wie 
benn auch beren User offentlich sinb. Es ist unmoglich, 
mit Veibepaltung eines vernunftigen ©innes pier bas 

forte terrae motu, aut vi fluminis aliove quo casu fortuito occiderit. 
$. 5 ibd : Idem Servius putat, si controversia aquae insulam subverterit 
- Si autem aqua vitiet fundamenta et sic aedificatuni ruisset, com- 
mitti stupulationem ait: multum enim interesse, quod erat alioquin 
(irmum , vi fluminis Iapsum sit protinus, an vero ante sit vitialum, 
deinde, sic deciderit. §. 11. ibd: Sed et quod Labeo putat, verum 
esse, referre utrum impulsu fluminis ruit aedificiuin, an deterius 
ante factum postea ceciderit. 

21) §. 23. 1. 1. Dig: de aqua et aquae pluviae arcendae 39, 3. 

Denique ait, conditionibus agrorum quasdum leges esse dictas: ut, 
quibus agris magna sunt flumina etc. (Reefer, auf wctcfjen fid) 
SBaffer in groger SWenge anfammeft.) §. 4. 1. 20. Dig: de serv. praed. 
urb: 8, 2. - quia (it gravior servitus, id est, pro stilliridio flumen. 
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Wort flumen burch Fluh zu fiberfetzen, wohl aber werben 
wegen Erwdhnung ber User hier fold)e flietzenbe Gewds- 
ser zu verstehen fein, welche daucrnb zwifchen regelmd- 
siigen Usern fiiehen, ailfo Bdche so gut wie ©trome unb 
Flusse, im Gegensatz ber toi-renlia. Dah nicht allein 
grohere, schiffbare Flusse, fonbern auch kleinere fiiesienbe 
Gewdffer unter flumina publica verstanben werben, laffen 
folgenbe Stellen §.18. 1. 1. ibd: 8ed et si in flumine 
publico non tamen navigabili flat, item putat. §. 14. ibd: 
Mvigii appsllatione etiam rales conlinenlur. §. 2. l. 1. 
Dig: ibd. 13. Pertinet autem ad flumina publica sive navi- 
gabilia sunt, sive non. Ganz inbifferent erscheint bie 
Grohe bes fliehenben Nassers in ber Vorfchrift. §. 3. 
l. 1. Dig. ibd. 22) Niemanb kann in Abrebe stellen, bah 
bie hier gebachten Aenberungen bes Wasserlaufes eben 
so gut unb mehr noch an einem Bache als an einem 
Flusse ober ©trome vorgenommen werben konnen, bem- 
nach sich bie Vorfchriften fiber flumina publica auch auf 
Bdche beziehen, Bdche also auch mit unter ben fluminibus 
publics begriffen sein mussen. Dasselbe gilt von ber 
Vorfchrift in l. 2. Dig. ibd. 12. Ganz entschieben nur 
auf Bdche ober von biesen burch Nichts als ben zufdl- 
ligen Namen unterfchiebene , kleine Fluhchen, jebenfalls 
aber ebenso auf Bdche wie auf kleine Flusse sinb folgenbe 
©tellen zu beziehen: §. l. l. 1. Dig. no quid in Num. 
publ. 43, 13. (Dlpianus) §. l2. 1. l. Dig. ibd.23) Utililor 

22) Quod autem ait, ,,aliter iluat" non ad quantit2tem aquae 
iiucntis pertinet, sed ad modum, et ad rigorem cursus aquae refe- 
rendum est. Et generaliter dicendum est, ita demum interdicto quern 
teneri, si mutetur aquae cursus per hoc, quod factum est, dum vel 
depressior vel arctior fiat aqua, ac per hoc rapidior fit cum incom- 
modo accolentium. Et si quod aliud vitii accolae ex facto ejus, qui 
convenitur sentient, interdicto locus erit. 

23) Hoc interdicto prospexit Praetor, ne deri va tion i bus mi- 
nus concessis, flumina excrescunt, vel in u tat us alveus vicinis 
injuriam aliquam adfcrat. §. 12. 1. 1. Dig. ibd. Sed Labeo scribil, 

12 w 
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namlich in Rucksicht auf bie ©eltung bes Interbicts ur- 
sprunglich nur fur bie flumina navigabilia, von benen 
vorzugsweife in bem Titel 12 bie Rebe ist, woraus aber 
urn so weniger eine BeurtbeilunH ber Bache nur nach 
Analogie ber llumina publica gefolgert werden barf, 
als in ben anbern hier einschlagenben Paubectentiteln 
bie fur flumina publica gegebenen Interbicte birecte An- 
wenbung auch auf bie Bache finben.'") 

Wenn wir enblich bie Interbicte fiber flumina publica 
wie in 8- 4. l. 1. Dig. ibd. selbst auf Wassergerinne, rivi, 
angewenbet finben, fo kann bod) in ber That kein Zwei- 
fel mehr ubrig bleiben, bap bie Interbicte auf kleine unb 
grope Gewaffer sich beziehen;^bie ©rope bes fiiepenben 
Nassers also fur bessen rechtliche Beurtheilung keinen 
Unterfchieb begrunben tonne. 

Hiernach unb befonbers im Zusammenhalie mit bem 
oben angefuhrten Ausspruche bes Paulus wirb man tei- 
nen Anstanb zu nehmen braud)en, auch bie ©tellen ber 
Institutions §. 2. lit. l. lib. II. flumina aulem omnia el 

porlus publica sunl, unb §. 4. ibd. liiparum quoque uzus 

publicuz e§t jure gentium, sicul ipsius fluminis in bem 
©inne aufzufassen, bap sie alle bauernb fliepenben ©e- 
wasser filr offentliche erklaren, unb nicht blos bie Flusse. 
NnNar bleibt, welche Ausnahmen Marcianus in §. 1. 
l. 4. Dig. de divis. rerum I. 8. im ©inne gehabt. 

Erst an funster ©telle kann bie Bebeutung von flumen 
als Flu si im engern ©inne auf gesthrt werben. Diefe Be- 
beutung hat es unzweifelhaft in 8. 1. l. 1. Dig. de llu- 
minibu3 43, 12. bann beifpielsweise noch in l. 2. ̂ od. 

non csse iniquum, etiam, si quid in eo flumine, quod navigabile non 

ail, fiat, ut cxarescat, vcl aquae cursus irupediatur, utile interdictum 

cuinpelcro. 
2l> H. 7. l. !l.l)ig. ibd. 13. l'lerugquo scio prorsus Numina aver- 

Ii5««, alveogquo mulag5«, dum praediig guis cnnsulunl. EW Fall, der 

flewih bei wlrtlichen Flussen ntcht so hausig vorkommt und vorlommen 
kann, als bet Bachen. 
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de a!!uvil)nibu5 7. 41. inundalio l^ili flumini^ l. 3. ibd. ka, 
quao per alluvionez fsive in >Veg^plo per ^lilum , 8ivs in 
aliiii provinciis per diversa flumina) pc)88es8oribu8 acqui- 
ranlur. Die bei weitem vorwiegenbe unb am hdusigsten 
vortommenbe Bebeutung bleibt aber bie vierte. In fehr 
vielen ©tellen, wo biefes Wort in biefer Bebeutung vor 
lommt, wirb es fchwierig fein, nachzuweifen, welche be^ 
stimmte ©rofte bes stieftenben ©ewdssers bei ber Anwen- 
bung bes Wortes vorgefchwebt bat, bie ©rofte also als 
etwas ganz ©leichgiltiges erfcheinen. 

Aus biefer allgemeinen Bebeutung von flumen, bar< 
aus also, baft unter flumen bie fiieftenben ©ewasser aller 
©r often begriffen werben, erkldrt sich benn aud), warum 
von Vdd)en insbefonbere nirgenbs bie Nebe in- ben No^ 
mifchen ©efetzstellen ist. ©ie stub eben uberall mit ge- 
meint, wo von bauernb fiieftenben ©ewdssern gefprochen 
wirb unb nid)t klar aus bem einen ober anbern Urn- 
stanbe hervorgeht, baft eine befonbere ©attung biefer 
Gewasser an beftimmter ©telle verstanben werben folle. 
Die Behauptung von ©intenis25), baft in ben Titeln 
de fluminibu8 von ber Vezeichnung auch nid)t eigentlichen 
Fluftwassers burch flumen nicht bie Rebe fei, ist baher in 
biefem Umfange falsch unb nur infoweit zuzugebeu, baft 
flumen nicht in ber Bebeutung, welche wir ihm oben 
als bie britte beigelegt haben, in biefen Titeln vortom- 
me. Mit threr Begrunbung fdllt fonach bie Theorie 
Funte's unb Derer, welche mit ihm ber gleichen Ansicht 
stub, baft bie fprachliche Vebeutung bes Wortes flumen 
als Fluft im eigentlichen ©inne, fur bie Rechtstheorie 
ber flieftenben Gewasser maft gebenb fei. 

Eine ©telle verbient jeboch hier noch einer kurzen 
Erwdgung, ndmlich 8. 11. l. 4., 5. unb 6. Dig. linium 
regundorum 10, 1.2«) Hiefte in biefer ©telle rivu8, wie 

25) Bb. I. §. 40. S. 417. Anmerkung 40. 
26) ($6 $ei§t: Sive via publica intervenit, confinium non intel- 

Mgitur: et ideo flnium regundorum agi non potest. I. 5. Quia magis 
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z. B. Heumann im Hanblerikon bed Romischen Rechts 
fi. b. W. rivusl irrthfimlich annimmt, ber Bach, fo wfirbe 
Ne einen Beleg ffir bie von Funke vertretene Anficht bed 
gemeinfchaftlichen Eigenthumd ber anliegenben Grund- 
stfickdbesitzer an ben Bdchen abgeben; allein Funke felbst 
unb Anbere ffihren biefe Stellen nicht an unb ed must 
baher vermutpet werben, bah fie, wad auch bad Nichtigc 
ist, hier bem Worte rivus bie bemfelben in ben Nomi- 
fchen Rechtdquellen gewohnliche Bebeutung von Wasser- 
gerinne, Wassergraben beilegen. Ist biefed aber nun 
richtig unb ist ed anbrerseitd, wie wir glauben gethan 
zu haben, erwlefen, bah tlumon, wo nicht eine anbere 
befonbere Bebeutung desselben and bem Zufammenhangc 
gefolgert werben must, jebed bauernb fliehenbe ©ewdsser 
bezeichnen, also auch m ber angefuhrten l. 5. ebenfo gut 
einen Bach, wie einen Strom ober Fluh bezeichnen lann, 
fo wfirbe biefe Stelle einen weitern evibenten Beweid 
liefern, bah ble Romer ben anliegenben ©runbttuckdbe- 
sitzern teinedwegd ein Eigenthum an ben zwifchen ihren 
©runbstficken fiiehenben Bdchen zugefchrieben haben. 

Die fibrigen oben angefuhrten Nechtdlehrer haben 
in verfchiebener Weife ihre Theorien fiber ben Unterfchieb 
offentlicher unb privater, bauernb fiiehenber ©ewdsser, 
auf bad Eigenthum an bem ©runb unb Boben, auf wel- 
chem bad Wasser fliehe, zu basiren verfucht. Wir wollen 
hier nicht unterfuchen, wie weit wohl eine freie Ver- 
ffigung fiber ein, von bem Wasser auch nur eined Bached 
bebeckten Bette moglich bleibe, ob man bad Nette be- 
arthen, bepstanzen, befden, bebauen, vertaufchen, ver- 
kausen, verpachten, kurz irgenb etwad von bem bamit 
vornehmen konne, wad auf bie and bem Eigenthume 
fiiehenbe Macht fiber eine Sache zurfickfchliehen ldht. 
Eine folche Unterfuchung wfirbe zu allzugrohen Abfurbitdten 

in confinio tuo via publica vel f la men sit, quam ager vicini. 1. 6. 
Sed, si rivus privatus intervenit, fioium regundorum agi potest. 
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fuhren. Ed treten ohnebied gegen alle biese Theorien 
sofort Einwdnbe hervor, welche bie Unvertrdglichkeit ber- 
selben mit ber Natur ber ©ache, folgerichtiger ©chlussig- 
teit unb feststehenben Rechtdsdtzen zu Tage legen. Denn 
wirb ald entscheibenbed Moment fiber bie rechtliche Qua- 
litdt eined fiiehenben Gewdsserd ber Umstanb angenom- 
men, ob bad Flustbette in Iemanbed ober Niemanbed 
Eigenthum stehe ohne Vorbehalt ber gemeinen Eigenschaft 
bed Wasserstuffed ald aqua prolluens unb mit Anerken- 
nung ber Perennitdt bed Fliehend nur ald eined, bie 
Annahme ber offentlichen Eigenschaft berselben unterstutzen- 
ben, also keinedwegd principiell entscheibenben Momentd, 
wie biesed nach Unterholzner in bem oben erwdhnten 
Erlenntnisse bed Ienaischen Oberappellationdgerichted ge- 
schieht, so burfte nicht nur bad ber Perennitdt bed Fluf- 
fed eingerdumte, untergeorbnete Gewicht, ben Quellen- 
stellen gegenfiber, sonbern auch bie in bieser Begriffdbe- 
stimmung implicirte Annahme eined Eigenthumd an bem 
flieftenben Wasser, ald wesentlicher Bestanbtheil bed 
Fluffed, be: der flussigen Beschaffenheit bed Wasserd, 
Vebenken erregen. Ober ed mussen biejenigen, welche 
mit Elverd, bie gemeine Eigenschaft ber uqua profluens, 
ald bed in ben Vetten stiehenben Wafferd, bei ber An- 
nahme eined Eigenthums an ben Betten ber Bach e vor< 
behalten, eingestehen, bast man bamit zu einem Begriffe 
von Bdchen ohne Wasser, analog bem Begriffe ber 
Messer ohne ©tiele unb Klinge, gelange, ba ein in Ie- 
manbed Eigenthum stehenber Bach, bessen Wasser ihm 
nicht zugleich auch gehort, in Rucksicht auf biesed Eigen- 
thum, ohne Zweifel ein Bach ohne Wasser ist. Die- 
jenigen ferner, welche wie Hoffmann unb Gunther bie 
Fluhbetten im Eigenthum bed Volked ober Staated stehen 
lassen, werben ber baraud zu ziehenben Folgerung einer 
Fortbauer bed Eigenthumed neben ber bauernben Occu- 
pation bed Bobeud durch dad Wasser nicht wibersprechen 
lonnen unb mit ber Lehre bed Romischen Rechted, dast 
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ein verlassenes Fluhbette entweber ben Anliegern ober, 
bei nach bem User zu versteinten ©runbstucken als res 
nullius bem Occupirenben zufalle, in Constikt gerathen. 
Enblich werben biejenigen, welche sich zu ben Ansichten 
v. Bulows unb Hagemanns bekennen ben Tabel 
einer allzugrohen Unbestimmtheit in Feststellung ber Be- 
griffe, unb beS Irrthums in ber Annahme eines Einfluf- 
fes bes ©runb unb Bobens auf bie Ei.qenthumsqualitat 
bes Waffers nicht entgehen konnen. Von Kori fcheint 
bas Eingehen auf bas Detail ber Begriinbung seiner 
Ansichten gestissentlich vermieben worben zu fein, was 
urn fo mehr zu bebauern ist, als nur hiervon enblichc 
Klarheit in biefer fur bas practifche Leben fo hochst wich- 
tigen Fragen zu erwarten steht. 

Ohne uns nunmehr weiter mit ben Cinzelheiten ber 
Meinungen Anberer zu befassen, wollen wir versuchen, 
aus innern, im Nomifchen Rechte angegebenen ©runben 
unb mit ben hier einfchlagenben Lehren bes Romifchen 
Rechtes im vollen Eintlang stehenben Stellen, bie oben 
aufgestellte Behauptung weiter zu begriinben unb zu 
beweifen. 

Ein bauernb fliehenbes ©ewaffer besteht aus brei 
Vestanbtheilen : bem Wasferflusse (Numon, Nuor aquae), 
bem Vette (alveus) unb ben Ufern (ripas), welche zu- 
fammen ein integrirenbes, je nach seiner ©rohe Strom, 
Flust ober Bach genanntes Gauze bilben.2«) Hiervon 
wirb ber Wafferstust (tlumen) als ber wefentliche unb fur 
ben Rechtsbegriff bes ©anzen entfcheibenber Bestanbtheil 
so bah nach ihm bie rechtliche Qualitat ber ubrigen Be- 
stanbtheile, namentlich bes Bettes bestimmt wirb, von 

27) AlS eln naturlicheS GanzeS laht anch Funte, obwohl ln 
anderer Beztehung, namllch in Bezug auf die Benuhung deS Nassers, 
die Bache gelten a. a. O. Abschnttt II S. 286 was bei G erst erd ing 
nicht der Fall ist. Slehe auch Walter System deS gemetnen deutschen 
PrivatrechteS tz. 173. S. 188 und z. 174. S. 191. 
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ben Romifchen Iuristen angefehen. ©ie fprechen sich 
baruber, bast bie causa alv^i, b. h. ber naturliche Be- 
griff eines Wasserbettes, burch bas liumen bestimmt werbe 
unb bas Bett unmoglich eine anbere reditliche Qualitdt 
als bas Waffer haben konne, fo entschieben aus, batz bie 
Annahme ber entgegengefetzten Anfichten in ber That 
unbegreislich erfcheint.27) Entfcheibet aber nun ber NZaf- 
serstuh uber bie rechtliche Qualitdt bes ©anzen, fo must 
bas ©anze nothwenbig bie rechtliche Qualitdt bes Wasser- 
stusses haben. Diefer aber kann nur als aqua proiwens 
angefehen werben unb ist als folches nicht nur nach aus- 
brucklichen Worten Nomifcher ©efetzstellen , fonbern auch 
nad) bcm aus seiner naturlichen Befchaffenheit, befonbers ber 
Continuitdt seines Fliesjens, folgenben Begriff, eine res nu!- 
lius lure gentium weil eine communis omnium jure gentium 
unb baher eine res publica. 

Es ware kaum nothig bie beiben bekannten ©tellen §. l. 
tit. 1. ̂nsl. lib. II unb §. 1. l. 2. Dig. de div. rer. 1, 8. (Marci- 
anus) hierzu wieberholen, um ben Nad)weis bafur zu geben, 
bah bie Romer auher Luft, Meer, bie User bes Meeres, and) 
bie aqua profluens, ,,bie hinstromenbe Wasserwelle", nach 
© e r b e r s Bezeichnung. s© e r b e r, System bes beutfchen 

28) §.2 1. 30. Dig. de adquirendo reruin dominio 41, 1. nam et 
natura fluminis hacc est, ut cursu suo mutato , alvei causam mutet: 
nee quicquam intersit, ulrum de alvei duntaxat solo mutato, an de eo 
quod superfusum solo el terra sit, quaeretur. Utrum que enim ejus- 
dem generis est. (Pomponius lib. 34 ad Sabinum) §. 5. 1. 7. Dig. 
ibd. (Gajus) novus enim alveus ejus juris esse incipit , cujus et ipsum 
flurnen id est pnblicus juris gentium. §. 3. in line 1. 30. Dig. ibd. flu- 
mina enim censitorum vice fuuguniur ct ex privato in publicum addi- 
cunt et ex publico in privatum. §. ?• in line I. 1. Dig. de fluminibus 
43, 12. (Ulpianus) j||e ej;.im a|veus, quern sibi (lumen fecit, et si pri- 
vatus ante fuil, incipit tamen esse publicus: quia impossibile est 
ut alveus fluminis publici non sit publicus §. 8. Si fossa 
raanu facta sit, per quain fluit publicum flumen nihilominus publica 
fit, et ideo si quid ibi fiat, in flumnie publico factum videtur. §. 33. 
tit. 1. Jnst. lib. II. novus autem alveus ejus juris esse incipit, cujus et 
ipsum flumen est, id est publicus. 
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Privatrechtes 3. Aufl. §. 61,) zu benjenigenDingen gerech- 
net, welche nach natiirlichem Rechte (jure natural! jure gen- 
itum) fur bie Benutzung alter Menfchen gemeinfam fein sol- 
len, wenn nicht von K o r i 28) bie Nichtigteit bes Ausfpruches 
Marcians angefochten worben ware unb biefer Ein- 
fpruch Wiberlegung verbiente. Nach Kori foll namlich 
biefer Ausfprud) Marcians in Betress ber aqua prollueni,, 
in bieser Allgemeinheit beshalb nicht richtig fein, weil fid) 
bas ©egentheil aus ben fpectellen Vorfchriften uber bie 
einzelnen Nutzungsrechte am fliehenben Wasser ergebe, 
auch eine ©esammtproprietat ober ©efammtnutzung von 
biefer Ausbehnung nicht ausfuhrbar fei, enblich weil Ul- 
pianus in §.7. l. 13. Dig. de injury 47, 10. unb Cel- 
f us I. 3. Dig. ne quill in loco publico 43, 8. zu ben rebus 
communibus omnium nur bie Lust unb bas Meer mit feinen 
Ufern, nicht auch bas fiiesienbe Wasser rechneten. 

Allein bie Einwenbungen Koris sinb nicht zutreffenb. 
Denn bas gewisse fliehenbe ©ewasser (aquae perennes) 
in ausfchliehlicher Nutzung Einzelner stehen, als Theile ber 
©runbstucke, auf welchen fie sich befinben, angefehen wer- 
ben, wirb eben nur burch bie Umgebung bes ©runbftucks, 
ober bas Einfangen bes Wassers burch kunftliche Anlagen, 
wie Brunnen unb bgl. bewirkt, anbert an sich bie recht- 
liche Natur bes fliehenben Wassers uberhaupt nicht, 
wie biefes zur ©enuge von E l v e r s a. a. O. §. 3 unb 2 
bargethan worben ist. 

Ebenfo wenig erfcheinen Nutzungsrechte Einzelner an 
einer gemeinen Sache mit ber Bezeichnung berfelben als 
communis omnium unvereinbar unb wirb bas Mast unb bie 
Negelung ber Nutzungen, abgefehen von, auf befonbern 
Erwerbstiteln beruhenben Rechien, im Allgemejnen nach 
Analogie der str bie gemeinsame Benutzung ber loca pub< 
lioa von Ulpianus §.2. l. 2. Dig. ne quid in loo. publ. 
43, 8. gegebene Regel zu ordnen sein. Gewist fchlietzt 

29) Kort a. a. O. S. 38. 
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ber Begriff ber aqua proNuons als einer res communis 
omnium bie Nutzung Einzelncr an einzelnen Theilen ober 
©tellen fo wenig aus, wie ben Begriff ber Luft als einer 
gemeinen ©ache, bas Einfchliesten einzelner Theile ber- 
felben in luftbichte Rdume ober bas Verzehren berfelben 
burch bas Einathmen ber Menfchen. Gefammtnutzung 
ist uberhaupt ein hier fd)lecht gewdhlter Auobruck fur 
gemeine Benutzung siller, weil mil bem Worte ,,gefammt" 
ber Begriff gleichzeitiger ©emeinfamkeit gewohnlich ver- 
bunben wirb, woran hier ausschliestlich nicht gebacht wer- 
ben kann. Denn wenn auch z. B. bie ©chifffahrt auf 
einem Flusse von Allen gleichzeitig beuutzt wirb, fo ist 
biefes boch nicht ebenfo ber Fall beim Wafferfchopfen unb 
bgl. bas Wort communis wirb baher nicht fowohl von 
ber ©emeinfchaftlichkeit ber Zeit als bem Rechte 
n a ch zu verstehen fein. Von einer Gefammt p r o p r i e t d t 
aber kann ba teine Rebe fein, wo es uberhaupt gar keine 
Proprietdt gibt. Was enblich bie abweichenben Auofpruche 
bes Ulpianus unb Celfus anbelangt, fo zeigt ein auch 
nur flilchtiger Blick auf bie bezogenen ©tellen, bah in 
beiben ber Luft unb bes Meeres nur beildufig in erlduteru- 
ben Beifpielen gebacht wirb. In ber ersten ©telle zu bem 
©atze, bast Iemanb nicht Unrecht thue, wenn er von einer 
iffentlichen Sache ©ebrauch mache; in ber zweiten ber 
Luft als einer bem Meere analogen ©ache, bessen User 
foweit sie Romifches ©ebiet begrdnzen fur Nomifches 
Staatseigenthum erkldrt werben. Es ist nicht ber Zweck 
biefer ©tellen eine erfchopfenbe Eintheilung ber rerum 
communium zu geben, sie konnen baher auch fur beren 
Umfang nicht mahgebenb fein unb wohl als u nterstutzenbe 
Beweife fur bie gemeine Eigenfchaft bes Meeres unb 
ber Luft gelten, nicht aber fur Beweife, bast bie aqua 
profluens biefe Eigenfchaft nicht haben folle. 

Das hinfliestenbe Wasser, bie stromenbe Wasserwelle 
wirb baher uberall als ein, nach naturlichem Nechte ber 
Benutzung alter Menschen zugdnglicher Gegenstanb zu 



47ft Borner, Revision ber neuern Lehren 

gelten haben, wo fie, wie in ben eigentlichen fliesien- 
ben ©ewastern, burch keine natitrliche ober kunstliche Ge> 
walt gesangen, nur in Betten zwifchen Ufern zufammen- 
gehalten unb in ihrer Stromung gerid)tet (nglurglcm 
cus«u8 8«j rigorem lenons,) frei unb stetig bahin stiept. 

Aber nicht nur nach biefen Ausspruchen bes Rechts ist 
ber Flap eines Stromes, Flusses ober Baches als auper- 
halb bes Eigenthnms stehenb zu betrachten, fonbern auch 
nach feiner naturlichen Beschaffenheit, weld)e ben recht- 
lichen Begriff bes Eigenthums auf ihn unanwenbbar 
mad)t. Besilz unb Eigenthum fetzen korperliche Sachen 
voraus, uber weld)e eine juristifd)e Herrschaft moglich ist. 
Das stetig stiepenbe Waster aber ist in ber Continuitat 
seines Flustes, bei ber ununterbrochenen Vewegung feiner 
Maste unb bcm Mangel eigener, fester korperlichen ©ren- 
zen als ©anzes nid)t festhaltbar unb ermangelt baher 
als folches jener wefentlichen Vorausfetznng ber Mog< 
lichkeit eines Eigenthums baran. Diefer Mangel ist bei 
bem grostten, wie bei bem lleinsten Flusse, heipe er Strom 
ober Bad), in Folge seines naturlichen Wefens 
vorhanben unb baher ber kleinste wie ber grohte Fluh, 
Strom ober Bad) rechtlich unb nati'trlid) unfcihig, Gegen- 
stanb bes Eigenthums zu fein.3") 

Der Negriff bes Eigenthums steht aber fest ohne 
alle Nucksicht auf bas Subject, auf welches flch bas Ei- 
genthum bezieht, mag biefes ein Privatmann, ber Staat, 
ber Furst ober bas Volk fein follen. An ben Gegen- 
stanben also, an benen ihrer naturlichen Befchaffenheit 
nach fur einen Privatmann kein Eigenthum moglich ist, 
ist es auch unmoglich fur ben Staat, ben Fursten, bas 
Volk; baher weber bieser nod) jener an einem bauernb 
fliehenben Gewasser irgenb einer ©rope ein Eigenthum 
haben kann. ") Fasten wir nun zusammen, bap unter 

30) Walter a. a. O. §. 170. 
31) Es werden zwar ln wetter unten bet Erlauterung der Bedeutung 
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lluminibus publicis Vache so gut wie ©trome unb Flilsse 
verstanben werben muffen, baft bie rechtlid)e Eigenschaft 
bed Wafferd allein uber bie rechtliche Eigenschaft bed 
©tromed, Fluffed ober Bached ald Ganzes entscheibet, so 
bah ed nach bem Audspruche Ulpi and unmoglich ist, bast 
bad Bette anberem Nechte ald bcr Wasserstust unterstehe, 
unb enblich bas; bad flieftenbe Wasser lebiglich offentlich 
sei, so ersd)einen bie Behauptungen berer, welche bie Bdche 
ald Privateigenthum behanbeln ober bie offentliche ober 
Privateigenschaft eined bauerb stiesienben Gewasserd bavon 
abhdngig machen, ob bad Bette in Iemanbed ober Nie- 
manbed Eigenthum stehe, ebenso unromisch unb falsch, 
ald die Meinungen berer unlogisd), welche Wasser unb 
Bette trennenb, jenem offentliche ober gemeine Eigen- 
schaften beilegen, biesed bem Privateigenthume zuschreiben. 

So burchaud waltet in bem Nomischen Nechte bie 
Auffaffung bed Wasserd ald bed Wesentlichen unb recht- 
lich Mahgebenben bei ben bauernb stichenben Gewdffern 
unb bie Ibee ber ausschliestlichen Bestimmung ber recht- 
lichen Zugehorigkeit bed Wafferbetted uach ber Zugehorig- 
teit bed Wafferd, batz bieser Grunbsatz sogar auf kunst- 
liche Grabenanlagen, welche von einem offentlichen Ge- 
wdffer burchstoffen werben, nach ber oben angefuhrten 
©telle bedUlpianud, (§. 8. l. l.Dig. de Num. 43, 12.) 
welcher man noch 8- 5. und 6. I. 1. Dig. ut in Num. publ. 
navigare liceat 43, 14. Fossa esl rocoplaculum aquas manu 

von publicum angefuhrtcn Oesehesstellen von den res pudliclle, also auch 
von den fitehenden Gewaffern die Bezelchungen gebraucht res, qu3e uni- 
ver8»lis egze < rellunlur, »licu^u3 essv, pepuli Nolll3ni esse, allein hlerln 
liegt nlcht, was wohl sonst der Fall ist, eine Beziehung deS EigenthumS, 
sondern nur die elner Beziehung auf etwaS oder Iemanden, hier also der 

B^zlehung deS NuhungSrechteS an den fiiehenden Wassern auf die Ge- 
sammthelt, auf daS Romlsche Volk. Sine grammatlsche Interpretation, 
deren Rlchttgkelt in diesem Falle durch die Bezlehung der res publics als 
res nulliug ihre volle Bestatigung findet. Auch daS cre^unlur deutet nur 

auf eine Analogic, eine Filtion. 
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lacla. ?088unt llulkm oliam baoc ̂ncimlich auch lacus stagnum) 
^85o publica, beifugen mag, in strong logifcher Confequenz 
ausgebehnt wirb. ©inteuis a. a. O. ©. 4l8Anmer- 
kung 40,' will gegen die hiermit ubereinstimmenbe Ansicht 
Hoffmanns jeuen Aussprud) Ulpians nur von ber 
Leitung eines tlum^ll publicum b. h. nad) ©in ten is Aus- 
legung eines eigentlid)en Fluffes, burch einen Canal 
gelten lassen unb meint, eine weitere Ausbehnung wiirbe 
bazu fuhren, jeben Aquabuet aus einem offentlichen Flusse 
zu einem offentlichen zu machen unb benjenigen, welcher 
ihn aus fein ©runbstuck aus bem Flusse geleitet, bas 
Recht zu nehmen, benfelben wieber zuzustopfen. Diefer 
Einwanb hangt mit ber and) von ©intenis angenom- 
menen Auslegung ber res publica als folcher ©achen zu- 
fammen, welche bem ©taate ober einer ©emeinbe ge- 
boren, urn mit Berucksichtigung ihres Zweckes, zum all- 
gemeinen ©ebrauche befonbers bes ©taates ober ber ©e- 
meinbeglieber, zu bienen. ©intenis a. a. O. ©. 415. 

Mit biefer Auffassung von publicum stimmt allerbings 
ber obige Einwanb vollkommen zufammen. Denn was 
offentlich ist, must hiernach gefagt werben, ist Eigenthum 
bes ©taates ober ber ©emeinbe, foil alfo ein von einem 
Privatmann aus einem offentlichen Flusse abgeleiteter 
Wassergraben offentlich werben, fo geht er in bas Eigen- 
thum bes ©taates ober einer ©emeinbe uber, unterliegt 
alfo ferner nicht ber Disposition bes Privat-Grunbstucks- 
besitzers, welcher ihn fur sich angelegt hat. Allein ba 
publicum als Beiwort ber tiumilia burchaus keinen Eigen- 
thumsbegriff in sich fchlieht, fo ist auch jener Einwanb 
haltlos unb Ulpians Ausfpruch ist fo aufzufassen: bas 
bauernb fiiehenbe Wasser ist offentlid) unb behalt biefe 
Eigenfchaft auch in einem kunstlichen Bette, bafern es nur 
frei burch basfelbe entweber feinem urfprunglichen ©trome 
ober einem anbern Gewasser zu, hinburchstietzt. Denn bas 
Fortfliehen ist bie nothwenbige Vorausfetzung ber 
offentlichen Eigenschaft. Benutzt nun Iemanb bas Wasser 
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ans einem offentlichen Flnsse ober Bache in ber Weise, 
bast er mittelst eines Ableitungsgrabcns es auf fein ©rnnb- 
stnck, in fein ©ehoftc leiter, nnb bort entweber znm 3weck 
ber Vewassernng vernescw laj^t obcr es bnrd) ben Sd)lnst 
bes ©rabens ober ben einer kunstlichen Anlage, eines 
Baffin's, eines Vrnnnens ober fonst wie zn feinem Privat- 
gebranche fangt, fo nbt er bamit nnr bas ihm an bem 
fiiehenben Wasser znstehenbe allgemeine ©ebranchsrecht 
ans; bie Anlage wirb aber fchon beshalb keine offentlid)e, 
weil bas Wasser felbst mit seiner ©esangenfchaft anshort 
offentliches zn fein. Leitet er es bagegen als f l i e h e n b e s 
Waffer nber fein Grnnbstuck nnb bnrch weitere Anla- 
gen einem freien Ansfinsse zn, fo ist gar kein 3weifel, 
bah basfelbe seine offentliche Eigenfchaft beibehalte, b. h. 
es kann, foweit es nicht ber ©runber ber Anlagen zn 
feinen 3wecken benntzt, nnb foweit biefe 3wecke babnrch 
nicht geftort nnb vereitelt werben nnb foweit bessen nm- 
gebenber Grnnbbesitz nicht ben 3utritt zn bem Waffer 
hinbert, jebenfalls aber ba, wo es frei ansstieht, von 
jebem Dritten weiter, bezngig gleichzeitig benntzt werben, 
benn bas Wasser steht ja in Niemanbes Eigenthnm, bah 
er aber ben ansgestochenen ©raben wieber znwerfen, ben 
angelegten Canal wieber znstopfen nnb bamit ben Waf- 
serabfinh wieber verfchliehen tonne, wirb ihm eben fo wenig 
gewehrt werben konnen, als Iemanb gehinbert werben 
kann, einen eingefangenen Vogel wieber stiegen zn lassen, 
ba er ja nnr von einem ihm an einer allgemeinen Sache 
znstehenben Nntznngsrechte Gebranch macht, nnb nicht ge- 
zwungen werben kann, biefen Gebranch lebiglich im In- 
teresse Dritter fortznfetzen. Nur in bem Falle wirb ihm 
bas einfeitige Wiberanfgeben ber Anlage nicht freistehen, 
wenn mit berfelben zngleich ein offentlicher 3weck, wie 
z. B. mit einer Schlenhe bas Interesse ber Schiff- ober 
Flohfahrt, verbnnben ist, ober wohlerworbene Nutznngs- 
rechte Dritter, welche er gegen sich gelten lassen must, 
an biefem Wasser bestehen. In einem folchen Falle wirb 
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bev ©vunbev bev Anlage abev immev an* einem anbevn 
©vunbe als bem be* Eigenthums an bem Wassev zum 
Bestehenlassen bev Anlage obligivt fein z. B. in Folge 
evhaltenev Entfchabiguug, ihm von bev Benutzung be* 
Wassevs zugestanbencv Vovtheile obev in Folge lanbes- 
polizeilichev Vovfchviften. 

Wollte man abev gegen bie Nichtigkeit biesev Ansicht 
bie Unbilligkeit geltenb machen, welche bavin liege, bah 
Iemanb, welchev fuv seine Zwecke buvch feinen ©vunb 
unb Boben an* einem offentlichen ©ewassev eine Wassev- 
leitung legt, babuvch aus bem Besitz unb Eigenthum 
be* von bem Wassev eingenommenen Bobens gefetzt wev- 
ben follte, fo mag m6n evwdgen, bah wenn hievin eine 
Unbilligkeit ldge, biefe bev Natuv nicht bem Nechte zuzu- 
fchveiben ift; in bev That abev kaum von einev folchen 
bie Nebe fein tann, wo nuv ein Vovtheil mit einev anbevn 
vevtaufcht wivb, iiberbies ja auch bas Eigenthum be* 
Vettes, wenn es von bem Wassev vevlassen wivb, bem 
Eigenthumev bes Gvunbstucks, als Anliegev aus beiben 
Seiten be* Bettes wiebev zusallt. Es hat bemnach fein 
voltes, buvch ben Einwanb von Sintenis nicht zu be- 
fchvdnkenbes, Bewenben bei bem Ausfpvuche Ulpians. 

Lebiglich eine Confequenz bev hiev entwickelten ©vunb- 
anfchauung bes Romifchen Rechtes ubev bas vecht- 
liche Vevhdltnih bes fiiehenben Wassevs, ift bie vomifche 
Lehve von bem Anfalle dev im Flusse evzeugten Infel 
unb ben vevlassenen Fluhbetten. Denn, inbem bas flie- 
tzenbe Wassev, bas Aveal felnes Bettes occupivt, entzieht 
es basfelbe aus bie Zeitbauev seines Stvomens bem menfch- 
lichen Besitze unb Eigenthume. Da biefe Entziehung abev 
wibev ben Willen bes Menfchen von einev bewuhtlosen 
Kvaft gefchieht, fo wivb bev Animus clumini an bem Aveal 
als fovtbauevnb gebacht unb es kehven Besitz unb Eigen- 
thum, wenn bas Wassev bas Bette vevlaht, zu benen 
zuvuck, von benen angenommen wivb, bah es ihnen bas 
Wassev entzogen habe; ndmlich die anliegenben Usevbe- 
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sitzer, wenn ihre Grunbstucke nach bem User zu nicht 
versteint smb. Ist biefed bagegen ber Fall, so erfcheint 
bad verlassene Fluhbette aid eine res nullius unb fallt bem 
Occupirenben zu. Die im ©trome entstehenben Inseln 
sinb gleichfam Audwuchse bed Grunb unb Bobend auf bem 
er flieht unb fatten, ba sie von bem Wasser auf ibrer 
Oberstache nicht beherrscht werben, nach benselben Regeln 
wie bad verlassene Fluhbette an.31) 

©chon biefe Lehre allein ware hinreichenb bie Theorie 
berjenigen zu wiberlegen, welche ein Eigenthum bed ©taa- 
ted ober Volked an ben Fluhbetten annehmen, ba hier- 
aud auch ber Ansall bed verlassenen Fluhbetted ober ber 
im Flusse entstanbenen Inseln an ben ©taat folgen muhte, 
wie man burchaud consequent auch wirklich in benjenigen 
Lanbern z. B. bem Konigreich ©achsen, angenommen hat, 
in welchen bie ©trome unb Flusse ober wenigstend ein- 
zelne bavon, nach einem atterbingd naturwibrigen Teri- 
torialrechte aid Eigenthum bed ©taated ober bed Fur- 
sten betrachtet werben.32) 

And bem bidher Gesagten geht enblich noch hervor, 
bah publicum aid B e i w o r t b e r ll u m i n a nicht ben ©inn 
eined bem ©taate ober bem Volte an ben Gewsssern 
zustehenben Eigenthumd haben kann. Ed bezeichnet bie- 
sed Wort vielmehr lebiglich ben unter ber Ober- 
aufsicht unb Hohheit bed ©aated bem Volte 
sowohl aid Ganzem, wie alien Einzelenen33) 
an ben bauernb flietzenben Gewafsern zufte- 

31) Korl a. a. O. S. 43 weist zum Bewelse, datz den Angrenzern 
an dem Bache oder Flusse ein Elgenthum ntcht zustehe, auch auf daS Vcr- 
bot hin, durch irgend eine Etnrlchtung (opus ln»nu l«ct2) den naturllchen 
Lauf deS WasserS zu verandern. 

32) Haubold, Lehrbuch deS Konigl. Sachs. PrtvatrechteS 2. AuS- 
gabe 8-231. und Entw. d.burgerl. G.B. f.d. Konlgr. Sachsen z.266 
und die speeiellen Motive dazu. 

33) Dahin gehoren noch die universiuttog, die Gemelnden und dgl. m. 
Die zur Allmande gehortgen fiiehenden Gewasser find solche, wovon der 

Archio f. d. civil. PrariS. XXXVIll. Vd. ̂ . Heft, ^>I 
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henben Gemeingebrauch (usus publicu8) : ben bes 
ganzen Volkes, ba wo solche Nutzungen in Frage stehen, 
welche sich auf bas gauze Volk, auf bessen burch ben 
©taat verwaltete staatswirthschaftliche unb sonstige poli- 
tische Interessen beziehen unb welche entweber unmittel- 
bar ober mittelbar burch bie Regierung ausgeubt wer- 
ben, wie grohen Theils bie ©chiff- unb Flotzfahrt; ben 
ber Einzelnen wo nur biese in ihren Interessen als Be- 
nutzenbe erscheinen z. B. als schifffahrenbe Kaufleute, 
Triebwerksbesitzer, Fischer, Lanbwirthe u. s. w. Der Be- 
griff bes Gemeingebrauchs schlietzt von selbst jebe inbivi- 
buelle Willkuhr in ber Verfugung uber bie Sache aus. 
v. Savigny System Bb. I. S. 60.^) 

Als publica sinb bie tlumina weiter nun publica 
juro natural!, jure gentium, gerabe so wie bie Meeres- 

Gemelnde die ausschllehllche oder vorzugswelse Nuhung zufteht. Slehe 
hleruber G. L. Maurer Olnleitung zur Geschlchtt der Marl-.Hof-,Dorf- 
und Stadtvelfassung §. 39 und 40. 

34) In dtesem Slnne bezelchnen die Quellen dlese res pud- 
!ie«v als: res, quao nulling in bonis esse crellunlur; res quno univer» 
silatis esse cre^unlur; pr. Vizs. 6e 6iv. rerum 1. 8. (6»^U3). Uav 
«utem res, yu»o num»ni juris sunt nut publics sunt, nut priv»t»o: 
^u»e public»o sunt nnllius in lionis esse cre6unlur, ipsius enim uni- 
verzilstis esso cre6unlur: lzuse populi Nomani 8unt: qu»e ncl populum 
Romimum rospiciunt im Gegensah von bon» civil»U5 ober tzune in pe- 
vuni» populi gunt ober pntrimonium lisci, lr. ^5. Vi^. 6o si^n. verb. 
5l), 16. Mlpi»nu8). Lonn civilAlis allusive publica 6iclg gunt, sola 
enim e» publica 8uut, qu»o populi liomnni 8unt lr. ^6. ib6. nn»n 
publics »ppel!»tio in compluribus cgusig »6 populum Nom^num respi- 
eil: civilnles enim privstorum loco babentur, pr. viss. 6o conlrnli. emt. 
18, t. skomponius) - ut 8»cra et rolixio5» locn, »ut quorum com- 
mercium non 8it, ut publics, yu»o non in pecuuia populi, se6 in publico 
U5u bnbonntur, ut est <^»mpu« blnrtius. (Man erinnere stch, datz der 
csmpus Hlnrliu, gewetht, also tin locus eucor war, daher in Bezug 
auf lhn publicus glelch nullius.) §. 1. l. 72. Vix. ibll. k»pini2nu8 
lexe ven6itioui« ill» l»ct«, si <zui6 8»cri, »ut religiosi est, nibil venit, 
«i non res in usu publieo, ee6 m pgtrimonia iisei eril, venllitio ejus 
vzlobit. 
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user §.4. 5. tit. 1. 5nst. lib. II. pr. l. 5. Dig. de divis. rerum 
1. 8. (6 a jus) §. 5. l. 7. Dig. de adquirendo rer. dom. 
41. 1. (6a jus,) b. h. fie sinb gemeinfam fur alle, ebenso 
in Folge ihrer naturlichen, bas Privateigenthum baran 
ausschliehenben Eigenthumlichkeit, wie ber, ben Menschey 
baran gebuhrenben, naturlichen, vom Staate gewiffer- 
mahen recipirten Rechte, sie sinb als offentliche Dinge 
aus ber Hanb ber Natur hervorgegangen, wie Neratius 
von ben Meeresusern fagt: pr. l. 14. Dig. de adq. rer. 
dom. 41. 1. Ouid in litore quis aedilicaverit, ejus erit, 
nam Mora publica non ita sunt, ut ea quae in patrimonio 
sunt populi, set ut ea quae primum a natura pro- 
dita sunt et in nullius adbuc dominium pervenerunt. 

Den Gegensatz von ben rebus public's jure natu- 
rali riicksichtlich ber Zugehorigkeit, nicht in Bezug auf 
ben usus publicus, welcher beiben gleich ist pr. I. 24. Dig. 
de damno inlecto 39. 2. bilben bie res publicae jure Li- 
vitatis, als biejenigen Gegenstanbe, an welchen bem 
Staate ein wirlliches Eigenthum zusteht unb ihrer natur- 
lichen Beschaffenheit nach zustehen kann, bie aber bie 
Staatsgewalt im offentlichen Interesse bem Gemeinge- 
brauche uberlassen ober bazu besonbers eingerichtet hat, 
hinsichtlich ber also bas Recht ber gemeinfamen Benutzung 
inner halb eines bestimmten Staates fur bie Staats- 
burger seine Quelle in beren Staatsbilrgerrecht 
hat.34) Hatte man biefen feinen Unterfchieb bes Romi- 
schen Rechts beachtet, so wurbe mancher Irrthum, vor 

34) §. 2. !. 2. Dig. ne yui6 in loco publ. 43, 8. I<ocu enim 

publics uliyue privatorum usibug 6v«ervluul) jure scilicet (?ivi« 
t»ti8, nun qun8i propria cujusczuo. §. 21. ili6. viao nutem publicao 
solum publicum e3t, reliclum u6 llireclum eerlis linibus lstilullinis »li 
eo, <zui jus publicanlli bgbuit, ut e» publics irelur, commeurelur. 

Hterher gehoren die offentlichen Wege, Plahe, Gebaude u. s. w. 8. 3. 
l. 2. viss. ib6. Locking: Linl. in 6. ?2n6. §. 71 8. 253 stellt mil 

dieser die offentllchen Flusse u. s. w. glelch, von einem Eigenthum des 
VolleS an denselben, als Thelle deS StaatSgebieteS, auSgehend. 

13* 
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allen aber jene Giinthersche Definition: est autem No- 
manis publicum llumen, cujus proprietas est penes rem 
publicam , usus autem apud omnes squa in re communis 
publicarum rerum omnium natura cernitur) Gunther a. a. 
V. specimen I. §. II. vermieben worben sein. 

Das Eigenthum bes ©taates ober Vottes an einer 
©ache, ist so wenig ein nothwenbiges Moment fur beren 
offentliche Eigenschaft, bah nicht nur res nullius, wie 
eben bie FMsse, sonbern sogar im Privateigenthnm ste- 
henbe ©achen, wie bie User ber Fluffed), bieselbe Eigen- 
schaft haben unb haben konnen. Demnach erscheint als 
einziges charakteristisches Merkmal ber, nach naturlichem 
Nechte ober gemah staatlicher^Bestimmung , offentlichen 
©achen, ber in Folge bes allgemeinen Beburf- 
nisses baran zustehenbe, unb um ihresoffent- 
lichen Nutzens willen burch bie Staaisgewalt 
geschutzte ©emeingebrauch. l. 1. viz. de loc. et 
itin. pub!. 43. 7. l^uilibet in publicum petere permittendum 
est id, quod ad usum omnium pertineat: veluti vias publi- 
cas, ilinera publica: et ideo quolibet postulants de bis in- 
terdicilur. Auf bie sonstigen verschiebenen Bebeutungen 
von publicum hier einzugehen, ist nicht unser Zweck, auch 
laffen sich bie ubrigen bamit verbunbenen Begriffe uber- 
all klar in ben Quellen erkennen unb unterscheiben. 

©egensatzlich bem publicum hat bie Bezeichnung bes 
llumen lorrens als privatum bie rein negative Vebeutung 
bes Ausschlusses bes ©emeingebrauches an biesen Ge- 
waffern. Dem nur zu Zeiten unb zeitweilig erscheinen- 
ben Waffer fehlt wegen ber mangelnben ©tetigteit unb 
Dauer bes Flusses bie Macht ber Occupation bes BobenS, 

35) 21 tt meriting 7, §. 4. f. 2* 1. Riporum quoque as us 
publicus est, juris gentium sicut ipsius fluniinis. - Sed proprietas 
earum illorum est, quorum praediis haerent, qua de causa arbores 
quoque in iisdem natae eorundem aunt. cf. pr. 1. 5. Dig. de divis. 
rer. I. 8. §. 1. I. 30. Dig. de adq. rer. dom. 41, 1. 1. 15. ibd. 
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fiber ben es flieht, baher bieser, ber zeitweiligen Ueber- 
fiuthung ungeachtet als im Privateigenthume bes ©runb- 
besitzers fortgesetzt verbleibenb angesehen wirb. Das 
fiiehenbe Wasser bie aqua .prolluens ist auch hier wie fiber- 
all res communis omnium, allein nicht publica, well ber 
©emeingebrauch nicht ber Obhut bes Staates unterstellt 
ist, unb es bestimmt nicht fiber bie rechtlichen Verhalt- 
niffe bes Bobens, weil es fiber benselben nicht jene 
bauernbe Herrschaft, wie bie immer fliehenben ©ewasser 
ausfibt; man konnte sagen, weil es nicht mit seinen 
Ufern unb Bette zu einem Begriffe eines ©anzen ver- 
wclchst. Der von einem Numen torrens fiberbeckte Boben 
anbert baher so wenig seine rechtliche Natur, wie ber von 
bem austretenben Wasser eines Flusses ober einer son- 
stigen Ueberschwemmung fiberzogene.^) In biesem Sinne 
Wirb gesagt nikil More a caeteris locis privalis Numon 
privalum; perinde est alque si in alio privalo loco fiat. 
§. 4. unb §. 10. l. 1. Dig. de Numinilius 43, 12. Hieraus 
erhellt von selbst, bast ber Vorwurf, welchen Kori S. 
40. bem Ulpianus fiber bie Unrichtigkeit ber Allgemein- 
heit bieser Sdtze macht, nicht begrfinbet sei, vielmehr 
scheint Kori selbst eine klare Auffassung bes Begriffs ber 
llumina privgla abzugehen unb er biesen boch fiber bie 
Numina torrentia hinaus auszubehnen, ohne bast sich aus 
seiner Abhanblung ersehen ldht, welche ©renzen ber Un- 
terschiebe er sich gebacht. 

36) §. 6. I. 7. Dig. de adquir. rer. dem. 41, 1. Aliud sane est 
si cujus ager totus inundatus fuerit: nauique inundatio spec i era 
fundi non mutat: et ob id, cum recesserit aqua, palam est ejus- 
dem case cujui et fuit. 

(Fortsehung folgt im nachsten Heft.)" 


	Article Contents
	p. [149]
	p. 150
	p. 151
	p. 152
	p. 153
	p. 154
	p. 155
	p. 156
	p. 157
	p. 158
	p. 159
	p. 160
	p. 161
	p. 162
	p. 163
	p. 164
	p. 165
	p. 166
	p. 167
	p. 168
	p. 169
	p. 170
	p. 171
	p. 172
	p. 173
	p. 174
	p. 175
	p. 176
	p. 177
	p. 178
	p. 179
	p. 180
	p. 181
	p. 182
	p. 183
	p. 184
	p. 185

	Issue Table of Contents
	Archiv für die civilistische Praxis, Vol. 38, No. 2 (1855) pp. 149-303
	Revision der neuern Lehren von der Zugehörigkeit der beständig fließenden Gewässer nach Römischem und Deutschem Rechte [pp. 149-185]
	Zur Lehre von der unvordenklichen Zeit. (Verfuch einer Kritik der Anfichten des Preußischen Ober-Tribunals über die Begründung von persönlichen Rechten burch unvordenkliche Zeit [pp. 186-194]
	Hat der natürliche Vater ein Erbrecht in den Nachlaß des sogen. Brautkindes [pp. 194-202]
	Ueber die Verschiedenheit der Stellung des Beweisverfahrens in dem heutigen gemeindeutschen, ordentlichen Prozesse von der Stellung desselben, 1) in dem Streitverfahren nach römischem, insbesondere Justinianischen Necht, 2) in dem Verfahren nach canonischem Recht und 3) in dem ältern und neuern Reichsgerichtsprozesse, sowie über die äußern und innern Gründe, welche diese Verschiedenheit bewirkt haben. (Von der kgl. Juristenfacultät der Universität zu München im Jahre 1853 gekrönte Preisschrift) [pp. 203-238]
	Erfahrunge über Wirksamkeit der hannoverschen bürgerlichen Prozeßordnung vom 8. November 1850 (Schluß) [pp. 238-269]
	Die Fortschritte der Cilvilprozeßgesetzgebung mit Beziehung auf die neuen Gesetzbücher von Sardinien von Graubündten, und die Gesetzesentwürfe in Preußen, Würtemberg, Oldenburg, Braunschweig und Nassau [pp. 269-303]
	Back Matter



